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RESUMO: O artigo traz reflexdes sobre a insercdo do principio da plenitude
de defesa enquanto postulado essencial do exercicio do direito de defesa
dentro do procedimento do Tribunal do Juri. Inserido na Constituicao Federal
a partir do art. 59, inciso XXXVIII, constitui direito fundamental do acusado
e compoe nao apenas o alicerce de todas as acdes a serem tomadas por ele
na construcao da tese defensiva, como também a base do desenvolvimento
do proprio processo. Identificado como consequéncia direta das
caracteristicas proprias deste procedimento, em especial o sigilo das
votacdes e a soberania dos veredictos, além da competéncia prépria para
julgamento de crimes dolosos contra a vida (com algumas excegoes previstas
na lei e na jurisprudéncia), espraia efeitos importantes ao longo das fases de
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instrucao e julgamento. A partir da analise dedutiva da legislacdo e da
doutrina, o estudo faz a distingdo da plenitude de defesa para com a ampla
defesa, tipica do procedimento criminal comum, diante da maior abrangéncia
argumentativa atribuida aquela. Ponderam-se algumas das principais
consequéncias oriundas da aplicagcao do principio, além de analisar os limites
diante dos precedentes firmados pelos Tribunais Superiores, como o caso da
possibilidade do pedido de cleméncia e da inovacdo de tese em fase de
tréplica, além do uso de tese inconstitucional. Analisar-se-a o julgamento do
STF na ADPF 779, no caso de uso de tese de legitima defesa da honra em
casos de feminicidio, cuja fundamentacdo trouxe um olhar bastante
preocupante sobre o exercicio da plenitude de defesa, as quais podem
reverberar de forma significativa sobre outros principios constitucionais,
como a presuncao de inocéncia e o devido processo legal. Apesar de
protegido pela redoma constitucional, percebe-se que a plenitude de defesa
passa por um processo de flexibilizacao que precisa ser contextualizado a fim
de que nao se violem direitos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri, Plenitude de Defesa, Principios
Constitucionais.

ABSTRACT: This article reflects on the insertion of the principle of full
defense as an essential postulate for the exercise of the right of defense
within the Jury Court procedure. Inserted in the Federal Constitution from
art. 5, item XXXVIII, constitutes an accused fundamental right and composes
not only the foundation of all actions to be taken by him in the construction
of the defensive thesis, but also the basis for the development of the process
itself. Identified as a direct consequence of this procedure characteristics, in
particular the secrecy of votes and the sovereignty of the verdicts, in addition
to the competence to judge intentional crimes against life (with some
exceptions provided for in the law and jurisprudence), it has important
effects throughout the instruction and trial phases. From the deductive
analysis of legislation and doctrine, this study distinguishes the fullness of
defense with the broad defense, typical of common criminal proceedings,
given the greater argumentative scope attributed to it. Some of the main
consequences arising from the application of the principle are considered, in
addition to analyzing the limits given the precedents established by the
Superior Courts, such as the case of the possibility of requesting clemency
and the innovation of the thesis in phase of rejoinder, in addition to the use
of unconstitutional thesis. The STF judgment in ADPF 779 will be analyzed,
in the case of the use of the thesis of legitimate defense of honor in cases of
femicide, whose reasoning brought a very worrying look at the exercise of
full defense, which may reverberate from about other constitutional
principles, such as the presumption of innocence and due process of law.
Despite being protected by the constitutional dome, it is clear that the
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pIemtude of defense goes through a flexibility process that needs to be
contextualized so that constitutional rights are not violated.

KEYWORDS: Jury Court, Plenitude of Defense, Constitutional Principles.

1. Introducao

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 59, inciso XXXVIII,
estabelece que o acusado pela pratica de crimes dolosos contra a vida seja
levado a julgamento popular por tribunal composto de pessoas da prépria
comunidade. Conforme observa TAVORA e RODRIGUES (2010), a ideia é a
de que casos classificados como importantes sejam julgados por pessoas que
formam a comunidade a qual o acusado pertence, isto €, que o acusado seja
levado a julgamento por seus pares. Esta é a concepgao de Juri.

No sistema juridico brasileiro, embora o Juri j@ contasse com previsao
consagrada no ordenamento, somente foi algado a categoria de direito
fundamental a partir da Carta de 1988. A principal consequéncia disso esta
no fato de que o procedimento do Juri passa projetar seus efeitos ndo apenas
sobre o acusado, no sentido de que deve ser julgado pelo tribunal popular
nos crimes de sua competéncia atendidos os pressupostos legais, mas
também se materializa como garantia de todo cidadao, conferindo-lhe o
poder de participar diretamente das decisdes do Poder Judiciario (NUCCI,
2008). E, inclusive, considerado cldusula pétrea (art. 60, § 49, IV, CF), ndo
podendo ser eliminado ou inovado através do poder constituinte derivado.

O presente artigo dara enfoque na analise do principio da plenitude de
defesa, postulado especifico do Tribunal do JUri e que espraia efeitos
importantes ao longo do procedimento, sobretudo como consequéncia das

caracteristicas préprias deste rito. Sera ponderada, sob o ponto de vista de
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pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. Far-se-a a distincao do principio
da ampla defesa, aplicado ao procedimento comum, sobretudo diante do
maior alcance dado ao primeiro e das implicagbes mais profundas que a
plenitude externa, sobretudo durante a segunda fase do procedimento do
Jari.

Também serdo analisadas algumas das mais importantes
consequéncias oriundas da aplicacao da plenitude de defesa, em especial a
utilizacdo de argumentos metajuridicos nos debates, a possibilidade de
inovacao de tese no momento da tréplica e do pedido de absolvicao por
cleméncia, além das recusas peremptdrias e prévio conhecimento dos
jurados alistados. Ao final, serao feitas ponderagdes sobre a possibilidade de
utilizacao de tese inconstitucional, especialmente em vista do resultado do
julgamento da ADPF n° 779 pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

A analise seguird o método dedutivo a partir da revisdo critica da
legislacdo atual, da jurisprudéncia aplicada ao tema e da doutrina, com vistas

ao sistema de protecao dos direitos fundamentais do acusado.

2. Principios do Tribunal do Juari

A titulo introdutorio, ressalta-se que os principios, considerados por
ALEXY (2008) como espécies do género norma juridica, sdo mandamentos
basilares dos sistemas que servem de critério para a precisa compreensdo e
inteligéncia do ordenamento. Por consequéncia, possuem maior grau de
abstracdo e generalidade e, conforme analise de NUNES (2018), influem no
alcance e no conteldo de todas as normas, com aplicacao imediata, ou seja,
independem de outra norma para que possam ter eficacia plena.
Diferenciam-se das normas juridicas na medida em que elas “funcionam
como regras, e estas estdo fundamentadas nos principios” (NUNES, 2018, p.
42).
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Da propria Ieltura do art. 50 XXXVIII da Carta Magna depreende _se
gue, no ambito do Tribunal do Juri, quatro grandes pilares sao colocados pelo
constituinte como os alicerces do tribunal popular. Sao eles: a) a plenitude

de defesa; b) o sigilo das votacdes; c) a soberania dos veredictos; d) a

competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

2.1 Competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida

O tribunal popular tem a competéncia para julgar os crimes dolosos
contra a vida (art. 5°, XXXVIII, d). No Cdédigo Penal, esses crimes tém
previsao nos arts. 121 a 127 e abrangem, essencialmente, quatro tipos
penais: homicidio, infanticidio, indugdo ao suicidio e aborto.

O fato de o constituinte restringir a competéncia do Juri aos crimes
contra a vida revela a importancia dada ao procedimento, ja que o bem
juridico protegido no caso é o mais fundamental do ser humano, que é a
vida.

Todavia, a despeito da delimitagdo de um nldcleo basico de
competéncia, NUCCI (2008) observa que a Constituicdo Federal nao
estabelece exclusividade para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
Além desses, podem também ir ao Juri outros crimes comuns que nao os
dolosos contra a vida, desde que exista conexdao ou continéncia com os
primeiros, ainda que a infragdo conexa seja de menor potencial ofensivo.
Cita-se como exemplo o caso do homicidio praticado no contexto de uma
organizacgao criminosa (art. 2° da Lei n© 12.850/2013).

Por outro lado, a excecao ficaria na hipdtese em que a concorréncia
ocorra com os crimes de competéncia da justica especializada (art. 78, I e
IV, do CPP), incluindo-se ai a eleitoral.

Alguns tipos penais, embora envolvam, de certa forma, a protecao da
vida, ndo estdo incluidos na competéncia do Tribunal do Juri. Sao eles o

genocidio (Lei n° 2.889/56), considerado crime contra a humanidade, e o
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latrocinio (art. 157, § 39, II, CP), que é crime contra o patrimoénio, havendo

neste caso, previsao na Sumula n® 603 do STF. No caso do genocidio, ha
parcela da doutrina que entende pela inclusdo desse tipo penal no rol de
competéncia do Tribunal do Juri, na medida em que, em muitas situacgoes,
ele se configura como um homicidio coletivo, realizado com o dolo em se
exterminar uma populagao ou grupo (NUCCI, 2008).

Por outro lado, ha os que defendem que, a partir da redacdao dada pelo
constituinte originario, seria possivel concluir que a competéncia do Juri é
passivel de extensdo por meio de lei, muito embora a restricdo inicial ainda
se mantenha atualmente. Nessa perspectiva, CAMPOS (2010, p. 10)

pondera:

Nada impede que, através de lei ordinaria, se amplie a competéncia
do Juri para julgar outros delitos, além dos referidos. Ndo é possivel
se restringir esse rol, retirando alguns deles da algada do Juri, pois
tal elenco de crimes e o minimo que a Carta Maior exige que o
Tribunal do Povo julgue.

De toda sorte, a competéncia do Juri no Brasil é restrita as causas
criminais, excluindo-se a lide de carater civel, diferentemente do que ocorre

em paises da Common Law.

2.2 Soberania dos veredictos

A gualidade de soberano é dada a quem detém autoridade maxima,
sem possibilidade de contestacao ou restricao (NUCCI, 2012). Logo, ao se
atribuir essa qualidade as decisdes do Conselho de Sentenca, o constituinte
originario estabeleceu que a nenhum juiz togado cabe modificar o mérito da
decisao estabelecida por esse colegiado. A soberania dos veredictos (art. 5°,
XXXVIII, ¢, da CF) implica, portanto, na preservagao do entendimento dos

jurados sobre os elementos do caso concreto.
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A doutrina pondera, porém, que esse principio ndo deve ser entendido

de modo absoluto, j@ que o préprio Cdédigo de Processo Penal prevé a
possibilidade do recurso de apelagdo (artigo 593, inciso III, alinea “d"),
cabendo ao tribunal mandar ou ndo o réu a novo julgamento. Conforme
destaca STRECK (2018), “resta plenamente possivel o controle excepcional
da decisdao absolutoéria do Judri, com o fim de evitar arbitrariedades e em
observancia do duplo grau de jurisdicao”.

Subsiste, dessa forma, a possibilidade de se interpor o recurso de
apelagao contra as decisdes do Juri caso sejam manifestamente contrarias
as provas constantes nos autos (art. 593, III, ¢ do CPP), além da
possibilidade de desconstituicdo da sentenga condenatdria transitada em
julgado através de revisao criminal (art. 621 a 631 do CPP). Em todas essas

hipéteses, um novo veredicto deve ser proferido pelo Conselho de Sentenca.

2.3 Sigilo das votacoes

Tal principio envolve a preservacgao do voto secreto dado pelos jurados
em julgamento, que deve ser depositado em urna lacrada e protegida contra
violacdo, sem que se possa identificar o jurado que proferiu a decisao.
Conforme destacado por PORTO apud NUCCI (2012), essa cautela é
necessaria a fim de se garantir que os jurados tenham liberdade para formar
a conviccao sobre o caso analisado, expressando a conclusao sem que
estejam sujeitos a constrangimentos.

Outra consequéncia desse principio é a ndo obrigatoriedade de
fundamentacdo das decisbes. A atuacdo dos jurados é baseada
exclusivamente na intima conviccdo, como resultado da analise das provas
produzidas e nos pontos abordados durante os debates orais da sessao
plenaria. Trata-se, portanto, de clara excecao a regra do art. 93, IX, da

Constituicao Federal, que estabelece por principio o livre convencimento
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dos atos processuais.

N3o se trata, por certo, da Unica excecdo estabelecida ao principio da
publicidade, j@ que o préprio texto constitucional menciona hipdtese de
limitacdo da publicidade dos atos processuais quando assim exigirem a
defesa da intimidade ou o interesse social ou publico (art. 59, LX, da
Constituicao Federal).

Nos termos do art. 485 do Cédigo de Processo Penal, no momento da
votacdao dos jurados, somente o juiz-presidente, os jurados, o Ministério
Publico, o assistente, o querelante, o defensor do acusado, o escrivdo e o
oficial de justica poderao se fazer presentes.

A partir da Lei n°. 11.689/08, foi introduzida alteragao importante com
intuito de reforcar o principio do sigilo das votacdes. No caso, imp0Os-se a
apuracao dos votos por maioria, isto é, alcancada a maioria para a
condenacao ou absolvicao do acusado, a votacao é encerrada. Assim, torna-

se impossivel afirmar qual foi o quérum atingido na votacgao.

2.4 Plenitude de Defesa

Segundo PLACIDO E SILVA (2016), o signo “plenitude” vem do latim
plenus, que significa cheio. Possui sentido equivalente a plenario, se
analisado segundo a concepcgao de amplitude, exprimindo, dessa forma, a
inteireza em que se possam mostrar as coisas. Nesse contexto, plenitude é
0 que se apresenta completo, inteiro, sem faltar nada, opondo-se a qualquer
ideia de limitacao, restricao ou incompletude.

Como decorréncia légica dos demais principios que regem o Tribunal
do Juri, existe a plenitude de defesa, instrumento que garante ao acusado
todos os meios de defesa possiveis, nao apenas os previstos na legislacao

processual, podendo também se valer de argumentos extrajuridicos, tais
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como os de cunho socioldgico, criminoldgico, religioso, moral, politico etc.

(SANTOS, 2005).

Na medida em que as decisdes do Juri sdo irreformaveis do ponto de

vista do mérito, sigilosas e nao fundamentadas, é razoavel considerar que o
Réu possa se valer de todos os instrumentos possiveis para a construcao de
sua defesa, ndo apenas aqueles estabelecidos pelo ordenamento juridico,
podendo ultrapassar esses limites.

A se considerar ainda que os integrantes do Juri sdo, geralmente,
leigos, isto €&, ndo tém necessariamente qualquer vinculagdo ou
conhecimento atrelado ao mundo juridico, é valido que o exercicio da defesa
neste caso se utilize de instrumentos que aproximem os integrantes do
conselho de sentenca a outras particularidades do caso analisado, os quais,
pela visdo de um Juiz Togado, nao afetariam diretamente o exercicio da
jurisdicdo. Com isso, busca-se a concretizacdao da defesa mais proxima
possivel da realidade, dentro das limitagdes humanas (NUCCI, 2012).

Vale lembrar que a defesa no processo penal se desdobra em duas
frentes importantes: a defesa técnica e a autodefesa. No caso da plenitude
da defesa, ha uma potencializacdo da defesa e todos os seus aspectos, até
mesmo na autodefesa, como forma de assegurar os direitos do acusado
diante de um rito abragado por tantas excegdes procedimentais.

Dentro da classificacao proposta por CANOTILHO apud NUNES (2018),
o principio da plenitude da defesa pode ser enquadrado como um principio
constitucional especifico, atuando na concretizacdo de principios gerais do

direito que, no caso, é o devido processo legal.
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3 Principio da plenitude de defesa

3.1 Diferenca em relagao a ampla defesa

O art. 5° da Constituicao Federal de 1988 prevé a plenitude de defesa
no inciso XXXVIII , alinea a, e ampla defesa no inciso LV. Depreende-se do
proprio texto que uma nao se confunde com a outra, na medida em que a
primeira € muito mais € muito mais abrangente do que a segunda.

Conforme analise de ALMEIDA (2014), a plenitude de defesa é exercida
no Tribunal do Jari, onde poderdo ser usados todos os meios de defesa
possiveis para convencer os jurados inclusive argumentos nao juridicos, mas
também os socioldgicos, politicos, religiosos, morais etc. Ele se espraia para
diversos atos processuais praticados ao longo da segunda fase do
procedimento do Juri e pode se manifestar de diversas formas pela defesa.

J& a ampla defesa, exercida tanto em processos judiciais, como em
administrativos, abrange, essencialmente, a defesa técnica do acusado,
limitada aos aspectos juridicos do processo, e se concretiza pelo direito do
acusado de trazer ao processo todos os elementos previstos em lei para o
esclarecimento do caso, manifestando-se na apresentacdao das pecas de
defesa, recursos, pelos direito de permanecer calado, produzir provas, nao
sendo obrigado a produzi-las contra si mesmo, contraditar testemunhas,
conhecer todos atos e documentos do processo etc.

Com isso, a plenitude da defesa transcende a ampla defesa, na medida
em que se cristaliza ndo apenas por argumentos juridicos, mas também
pelos extrajuridicos.

A plenitude de defesa tem tamanha importancia que o Codigo de
Processo Civil atribui ao Juiz-presidente o papel de fiscalizar a qualidade da
defesa, podendo, inclusive, dissolver o Conselho de sentenca e declarar o

réu indefeso (art. 497, V do CPP), caso entenda que a defesa do réu esteja
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(2010, p. 09) pondera:

Esse principio demonstra a intencdo do legislador constitucional de
privilegiar o Juri como garantia individual (...), uma vez que se
preocupa, excepcionalmente, com a qualidade do trabalho do
defensor do acusado, a ponto de erigir em principio a boa qualidade
da defesa dos autores de crimes que terdao julgados pelo Tribunal
Popular.

Importante observacdo deve ser feita quanto a igualdade das partes
no processo, que nao se sobrepde a plenitude da defesa no caso do Juri, ou
seja, o principio se firma na plenitude da defesa, e ndo da acusacdo. Sob a
égide de um sistema acusatoério, é natural que se dé a defesa instrumentos
para seu pleno exercicio, sobretudo quando o que se tem em jogo é o direito
de liberdade do individuo. No mais, ao titular da acao penal cabe o 6nus da
prova da culpa, sendo que o 6rgdo acusatério conta com grande aparato

estatal a seu dispor para tanto, sobretudo das policias judiciarias.

3.2 Alcance

O procedimento do Juri é classificado como bifasico ou escalonado, na
medida em que se desdobra em dois momentos especificos com funcdes
bastante distintas.

A primeira fase é conhecida como juizo de admissibilidade, sumario da
culpa, juizo de acusagao ou judicium accusationis, e atua na analise dos
pressupostos legais para reconhecimento da competéncia do Tribunal do Juri.
Trata-se de uma fase filtro (TAVORA, ALENCAR, 2010), j& que serve para
analisar os requisitos para encaminhamento do caso para andlise do
Conselho de Sentenca, que sera formado somente na segunda fase.

Nesta primeira fase, o rito &, no geral, parecido com o procedimento

comum ordinario, havendo apresentacdo de defesa e producao de provas
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sao possiveis quatro tipos de

resultado: pronuncia, impronuncia, absolvicdo sumaria e desclassificacao.

A decisao, neste caso, é proferida por juiz togado e deve seguir todos
os principios constitucionais estabelecidos para o exercicio da jurisdicao,
sobretudo a motivacao das decisdes (art. 93, IX, da Constituicao Federal),
posto que vigente o sistema da persuasao racional, ou convencimento
motivado.

Nesta fase, portanto, a defesa ndo é plena, mas ampla, isto é, o Réu
pode se valer de todos os meios juridicamente previstos para a construgao
de sua defesa, mas ela esta subordinada a argumentacao juridica.

No caso de se proferir decisao de pronuncia, aquela que declara o caso
apto para julgamento do Tribunal do Juri, inaugura-se a segunda fase do
procedimento conhecida por juizo de mérito ou judicium causae. Neste
momento, a analise é remetida para julgamento do Conselho de
Sentenca, ao qual se sujeitam todos os principios especificamente
tratados pela Constituicao Federal. A partir deste momento, constitui-se
a plenitude da defesa.

Nesta fase, quem decide sobre o mérito da causa sdo os jurados e nao
juiz togado, instaurando-se o sistema da intima convicgdo.

Como se pode observar, a plenitude de defesa alcanga especificamente
a segunda fase do procedimento do Juri, dadas as caracteristicas do

julgamento em plenario.

4. Aplicabilidade do Principio da Plenitude de Defesa no
procedimento do Tribunal do Juri

4.1 Utilizagcdao de argumentos metajuridicos nos debates

Conforme introduzido, a plenitude da defesa confere ao acusado uma

gama muito mais abrangente de instrumentos para a construcao de sua tese
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defenswa podendo se utilizar, inclusive, de argumentos que fogem da esfera

estritamente juridica. Argumentos filosoficos, socioldgicos, politicos,
médicos, psicoldgicos e até mesmo culturais podem ser trazidos pela defesa
para a ponderacao dos jurados.

Essa possibilidade esta intimamente ligada ao fato de que as decisbes
do Juri, além de soberanas, sao firmadas pela intima conviccao dos jurados,
0s quais nao precisam fundamentar seu entendimento. Além disso, conta-se
com o fato de que o Tribunal do Juri é composto de pessoas da sociedade,
que podem nado ter ligagdo com o mundo juridico ou mesmo pouca
familiaridade com ele. Neste cenario, basear a defesa apenas em questdes
de cunho técnico pode nao ter qualquer eficacia para o resultado.

Todos os argumentos licitos e teses defensivas sao apresentados aos
jurados. Estes, por sua vez, decidem com as respostas dadas aos quesitos,
sem necessidade de fundamentarem a decisdao. E estes quesitos sao
formulados com base nas teses sustentadas em plenario (art. 482, paragrafo
Unico, CPP).

Logo, a adocdo de argumentos metajuridicos ajuda a aproximar a
defesa dos jurados, dando-lhes mais familiaridade com as caracteristicas do
caso que podem ser decisivas na tomada de decisao, ou mesmo
sensibilizando os julgadores para detalhes que possam ter influéncia na

analise do caso.

4.2 Inovacdo de tese no momento da tréplica

Embora ainda haja discussdes no campo da doutrina, a jurisprudéncia
ja vem admitindo a possibilidade do acusado, no momento da tréplica, inovar
a tese defensiva como coroldrio do principio da plenitude da defesa.

Em fevereiro de 2009, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

por meio do julgamento do Habeas Corpus n°® 61.615/MS, admitiu essa
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pOSS|b|I|dade sem que isso constitua ofensa ao principio constitucional do

contraditorio, conforme ementa abaixo:

Tribunal do Jari (plenitude de defesa). Tréplica (inovacao).
Contraditério/ampla defesa (antinomia de principios). Solugdo
(liberdade). 1. Vem o Jari pautado pela plenitude de defesa
(Constituicdo, art. 59, XXXVIII e LV). E-lhe, pois, licito ouvir, na
tréplica, tese diversa da que a defesa vem sustentando. 2.
Havendo, em casos tais, conflito entre o contraditério (pode o
acusador replicar, a defesa, treplicar sem inovacdes) e a
amplitude de defesa, o conflito, se existente, resolve-se a
favor da defesa - privilegia-se a liberdade (...). (grifos apostos).

Depreende-se da analise que, na ponderagao entre principios
constitucionais, a Corte, acertadamente, privilegiou aquele que reflete
consequéncias mais diretas ao direito de liberdade do individuo, fortalecendo
a plenitude da defesa diante da possibilidade iminente do individuo perdé-la
por conta de uma decisao proferida no ambito do Juri (decisdo fundada na
intima conviccdo dos jurados, em votacao secreta e sem possibilidade de
reexame do mérito).

Por outro lado, parte da doutrina defende a impossibilidade da inovacao
da tese em fase de tréplica, posto que coloca a parte acusatéria, que tem o
onus da prova da culpa, em situacao desproporcionalmente desfavoravel,
afinal, o acusador nao teria a possibilidade de rebater a nova argumentacao
apresentada pela defesa. Tal situagao ofenderia, o principio do contraditério.

Convém ressaltar, contudo, sendo a plenitude da defesa mais
abrangente do que a ampla defesa, nao faz sentido querer limita-la apenas
e tdo somente com base no principio do contraditério, quando a parte
acusatéria detém amplo aparato estatal para buscar as provas da culpa do
acusado, enquanto este tem apenas a necessidade de buscar a manutencao
de seu direito de liberdade, que é ameacado pela possibilidade de uma
condenacao.

Além disso, o julgamento é feito com base na intima convicgdo dos

jurados e nao por livre convencimento motivado. Nao por outro motivo, a
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argumentos para o convencimento dos jurados, sejam eles técnicos ou
extrajuridicos.

Interessante anotar ainda que o principio do contraditério nao
corresponde a possibilidade de se perpetuar os debates durante o processo.
Ele confere as partes o direito de se manifestarem a respeito das alegacoes
e provas trazidas aos autos para a construcdo da defesa juridica. Mesmo nos
julgamentos que seguem o rito do procedimento comum, realizados por um
Juiz togado, uma vez apresentadas as alegagoes finais, ainda que a defesa
apresente tese nova neste momento, nao cabe abertura de novo prazo para
gue a acusagao se manifeste sobre ela (NUCCI, 2008).

Além disso, ainda subsiste a possibilidade de concessao de apartes ao
orgao acusatorio no momento da tréplica, na hipdtese de a defesa utiliza-la
para inovar na tese defensiva, situacao que, a toda evidéncia, preserva o
contraditério (art. 497, XII, do CPP).

4.3 Pedido de absolvicdo por cleméncia

As decisbes proferidas pelo Tribunal do Juri sdo fundadas na soberania
dos veredictos e no sigilo das votacdes, o que leva a excecdo do principio do
livre convencimento motivado, sendo o entendimento dos jurados firmado
na intima convicgdo.

Da mesma forma que a defesa pode se valer de argumentos
metajuridicos para fundamentar a tese defensiva, nada impede que o
acusado, diante das provas produzidas e da situacao posta perante o
processo, possa se valer de argumentos de cunho emocional e se utilizar da
tese de cleméncia, que seria uma espécie de pedido de perdao.

O tema ganhou contornos controversos apos a reforma legislativa
trazida pela Lei n® 11.689/2008, a qual estabeleceu como quesito genérico

e obrigatdrio a seguinte pergunta: “O jurado absolve o acusado?”. Tal quesito
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materialidade pelos jurados, sob pena de nulidade absoluta do julgamento.

Conforme observa MENDONCA (2008), a existéncia deste quesito
genérico potencializou o sistema da intima convicgdo, pois o jurado podera
absolver o acusado por qualquer causa imaginaria, mesmo que nao alegada
pelas partes. Neste contexto, os jurados podem absolver o réu ainda que nao
constituidos os pressupostos previstos no artigo 386 do Cddigo de Processo
Penal, podendo adotar, com base na intima conviccdo, entendimento
baseado no sentimento de piedade. E o que explica TOURINHO FILHO (2010,
p. 63):

Os jurados sao leigos na “subsuncao da conduta ao tipo penal”, sdo
leigos na dosimetria da pena, mas sabem distinguir o que é certo e o
que é errado, sabem dizer, num clima de empatia, se teriam a mesma
conduta do réu. Se por acaso o constituinte quisesse um julgamento
técnico, por 6bvio ndo teria instituido e mantido o Jari. Este
compreende a sociedade em que vive. O Juiz togado, ndao. O togado
compreende a lei e dela ndao pode afastar-se. Seu horizonte nao
ultrapassa as lidas da lei.

No que tange a possibilidade de recurso diante de uma absolvicao do
pelo quesito genérico de absolvicdo (art. 593, inciso III, alinea “d”, do CPP),
o entendimento que prevalece na doutrina é no sentido de que tal dispositivo
deveria ser superado em vista da plenitude de defesa (LOPES JUNIOR,
2018).

Ha julgados do Superior Tribunal de Justica, porém, que adotam
entendimento contrario a legitimidade da tese da cleméncia alegada em
plenario. O fundamento é o de que a tese de cleméncia pode ser controlada
pelo Poder Judiciario de forma excepcional, com a finalidade de preservar o
duplo grau de jurisdicao e evitar arbitrariedades quando estiver totalmente

desvinculada dos autos!:

! Habeas corpus n° 313.251- RJ, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, DJE de 27/03/2018.

745

Contemporanea — Revista de Etica e Filosofia Politica, v. 3, n. 2, 2023. ISSN 2447-0961



2 (|

TRIBUNAL DO JURI. ABSOLVIGAO. APELACAO DA ACUSACAO
PROVIDA. ART. 593, III, D, DO CPP. SUBMISSAO DO REU A NOVO
JULGAMENTO. O JUIZO ABSOLUTORIO PREVISO NO ART. 483, III,
DO CPP NAO E ABSOLUTO. POSSIBILIDADE DE CASSACAO PELO
TRIBUNAL DE APELACAO. EXIGENCIA DA DEMONSTRAGCAO
CONCRETA DE DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA AS PROVAS.
SOBERANIA DOS VEREDICTOS PRESERVADA. DUPLO GRAU DE
JURISDICAO. MANIFESTA CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS
RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. (...) 2. As decisOes
proferidas pelo conselho de sentenga ndo sdo irrecorriveis ou
imutaveis, podendo o Tribunal ad quem, nos termos do art. 593, III,
d, do CPP, quando verificar a existéncia de decisdo manifestamente
contraria as provas dos autos, cassar a decisdo proferida, uma Unica
vez, determinando a realizacdo de novo julgamento, sendo vedada,
todavia, a andlise do mérito da demanda. 3. A absolvigao do réu pelos
jurados, com base no art. 483, III, do CPP, ainda que por cleméncia,
ndo constitui decisdo absoluta e irrevogavel, podendo o Tribunal
cassar tal decisdo quando ficar demonstrada a total dissociacdo da
conclusdo dos jurados com as provas apresentadas em plenario.
Assim, resta plenamente possivel o controle excepcional da decisdo
absolutéria do Jari, com o fim de evitar arbitrariedades e em
observancia ao duplo grau de jurisdicdo. Entender em sentido
contrario exigiria a aceitacdo de que o conselho de sentencga disporia
de poder absoluto e peremptério quanto a absolvigdo do acusado, o
que, ao meu ver nao foi o objetivo do legislador ao introduzir a
obrigatoriedade do quesito absolutério genérico, previsto no art. 483,
111, do CPP.

N3ao parece ser essa a melhor solugao, contudo. No conflito entre
preceitos fundamentais, o critério da proporcionalidade deve surgir como
instrumento de ponderagao dos valores que estdao em jogo (NUNES, 2018).
No caso, a absolvicdo pelo argumento da cleméncia segue previsao
estabelecida pelo préprio ordenamento juridico e tem por base a plenitude
de defesa. O que estd em jogo é a liberdade do individuo, de modo que
privilegiar argumentos de cunho processual nao se faz adequado do ponto
de vista da proporcionalidade.

Ademais, o argumento da arbitrariedade se mostra incoerente nesse
cenario, ja que, para todos os efeitos, as decisdes do Juri sao soberanas e
tem por pressuposto a intima conviccdo dos jurados, sendo esses

pressupostos estabelecidos pela prépria Constituicao Federal.
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Logo a adocao da cleméncia como argumento de defesa ndao se mostra

em desacordo com o ordenamento juridico por ser consectario da plenitude

de defesa.

4.4 Recusas peremptorias e prévio conhecimento dos jurados alistados

Outro direito inerente a plenitude da defesa é a possibilidade de a
defesa recusar, peremptoria e imotivadamente, jurados durante o sorteio do
Conselho de Sentenca (artigo 468 do Codigo de Processo Penal). Sabe-se
que o Tribunal do Juri € composto por 25 jurados convocados, dos quais sete
sao sorteados para a formagao do Conselho de Sentenca. Durante o sorteio,
acusacdao e defesa podem recusar até trés jurados sorteados, sem a
necessidade de apresentar justificativa para a recusa. A importancia da
previsdo esta no fato de que a composicdo do Juri pode ter influéncia decisiva
no resultado do julgamento.

E evidente, portanto, que as recusas peremptoérias se inserem
intimamente no exercicio da plenitude de defesa, afinal, o acusado, com base
na estratégia de defesa adotada, procurarad afastar de seu julgamento
aqueles jurados que, por uma razao ou outra, possuam alguma caracteristica
que possa induzir prevengao ou antipatia em relagcao ao caso levado a
julgamento.

Parte da doutrina aponta, contudo, um problema de ordem
procedimental das recusas peremptérias estabelecida pelo Codigo de
Processo Penal. Isso porque a decisao acerca da recusa do jurado ocorre logo
apos o Juiz-Presidente fazer a leitura da cédula com o nome do sorteado. A
critica feita neste caso é que a defesa nao tem a oportunidade de aferir
eventual contaminacdo, suspeita ou descrédito do jurado, isto €, a recusa é
feita com base Unica e exclusivamente nas impressoes superficiais e instintos
subjetivos da defesa (NUCCI, 2008).
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Nesse contexto, entende-se mais apropriado que as partes,

especialmente a defesa, possam ter informagdes sobre os convocados a
integrarem o Tribunal do Juri, a fim de se estabelecerem critérios mais
objetivos e claros a respeito da composicao do Conselho de Sentenca.

No direito comparado isso ja acontece. No sistema norte-americano,
por exemplo, adota-se o sistema voir dire, por meio do qual os potenciais
jurados sao questionados, individual ou coletivamente, a fim de revelarem
quais serao, possivelmente, imparciais diante do caso em concreto. As
respostas fornecem informacdes aos advogados que podem ser
fundamentais no exercicio das recusas peremptorias, de modo que a
composicao do Juri esteja mais préxima o possivel da imparcialidade
(JONAKAIT apud BROCHADO NETO, 2016).

De toda sorte, ainda que procedimentalmente falhas no atual modelo,
as recusas peremptdrias sao traco importante da plenitude de defesa e

merecem atencgao especial da defesa no momento da atuagao em plenario.

4.5 A questao da tese da legitima defesa da honra

Questao importante foi trazida recentemente a discussdo perante o
Supremo Tribunal Federal, com repercussdes bastante diretas ao
dimensionamento do principio da plenitude de defesa: é possivel que ele
possa ser restringido a fim de que o acusado ndo se valha de teses
classificadas como inconstitucionais?

O questionamento surgiu em torno da anadlise do uso da chamada
“legitima defesa da honra” como fundamento, tese de defesa ou de
acusacao, em casos de feminicidio (art. 121, § 29, VI, Cdédigo Penal). Na
arguicao de descumprimento de preceito fundamental n® 779 (ADPF 779),
pretendia-se ver reconhecida a inconstitucionalidade desta tese, por ser
contraria a outros principios constitucionalmente garantidos, tais como a

dignidade da pessoa humana, igualdade de género e protecao a vida.
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De relatoria do Ilustre Ministro Dias Toffoli, o caso foi levado a

julgamento em plendrio em duas sessdes virtuais ocorridas nos dias
5/3/2021 a 12/3/2021 e, julgado a unanimidade, trouxe por resultado a

decisao a seguir sintetizada:

Tribunal, por unanimidade, referendou a concessao parcial da medida
cautelar para: (i) firmar o entendimento de que a tese da legitima
defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 19, III, da CF),
da protecédo a vida e da igualdade de género (art. 59, caput, da CF);
(ii) conferir interpretacéo conforme a Constituigdo aos arts. 23, inciso
II [legitima defesa], e 25, caput e paragrafo Unico, do Cdédigo Penal
e ao art. 65 do Cddigo de Processo Penal [coisa julgada no civel a
sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em legitima
defesa], de modo a excluir a legitima defesa da honra do ambito do
instituto da legitima defesa e, por consequéncia, (iii) obstar a
defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo que
utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa da
honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases
pré-processual ou processual penais, bem como durante
julgamento perante o Tribunal do Juri, sob pena de nulidade
do ato e do julgamento, nos termos do voto do Relator (grifos
apostos).

De acordo com o art. 1° da Lei n° 9.882/90, a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental tem por objetivo “evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”. Pela
literalidade do dispositivo, é possivel observar que o julgamento levado a
efeito pelo STF destoa do contexto da norma, ja que se trata de decisao
proferida no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, que
declarou a inconstitucional uma tese abstrata de defesa, e nao de norma
juridica ou ato do Poder Publico.

Um dos fundamentos utilizados pelos Ministros foi no sentido de dar
parametros ao principio da soberania dos veredictos no ambito do Tribunal
do Juri, que deveria ser entendido apenas sobre dois aspectos: i) definir com
soberania as “questdes de fato” e; ii) acolher teses que nao sejam

manifestamente contrarias a lei e a Constituicdo.
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Pelo teor do acérdao, contudo, observa-se que o entendimento nao foi

estendido somente a defesa, mas a propria acusacao e a autoridade policial,
a ponto de se definir que a tese sequer poderia ser aventada de forma
indireta ao longo da fase de instrucao.

Num contexto em que a eliminacao das discriminagdes impostas
historicamente as mulheres, fruto de uma sociedade estruturalmente
machista, vem a pauta pela ascensao do movimento feminista, é certo que
a adocdo de tese da legitima defesa da honra representa o que ha de pior
nesse cenario e merece todo o repudio.

Nao existem duvidas de que tal arguicdo coloca a mulher em posicdo
de maior vulnerabilidade, ja que defende a possibilidade de se relativizar a
culpa do feminicida para a defesa de bem um juridico absolutamente
subjetivo, como é o caso da honra, especialmente se colocada sob a
perspectiva de um excludente de ilicitude (legitima defesa).

Por outro lado, decisbes como esta revelam uma carga de ativismo
judicial bastante densa, no sentido de que se procura solucionar problemas
complexos e histéricos, como é o caso do machismo estrutural, por meio de
decisdes judiciais que ignoram toda a complexidade do sistema de protegao
dos direitos fundamentais.

Na tentativa exacerbada de se solucionar um problema sério, como é
o machismo estrutural, prejudica-se a protecao de outros direitos
fundamentais sem que se leve em conta padroes como a necessidade e
adequacao da medida (bases do principio da proporcionalidade), o que nao
se mostra adequado do ponto de vista da protecao dos direitos e garantias
fundamentais, sobretudo sob a éptica da vedacdo do retrocesso.

Ndo parece que a Corte Suprema tenha se utilizado dos melhores
instrumentos ao ponderar o conflito de direitos fundamentais em discussao.
De um lado, ha o direito fundamental da vitima em ver reconhecida sua
dignidade e a protecao de sua vida sem que possa ser submetida a

tratamento humilhante ou degradante. De outro, o direito de defesa do

750

Contemporanea — Revista de Etica e Filosofia Politica, v. 3, n. 2, 2023. ISSN 2447-0961



;) ; Q %
’I% tb\ Z\ A‘ 7 N /!

acusado no plano do Tribunal do Juri, cuja extensdao é bem mais ampla do
que o do procedimento penal comum (plena), dadas as particularidades dos
julgamentos populares.

Do ponto de vista do conflito entre direitos, a melhor doutrina pondera
gue os instrumentos postos a solucdo sao a boa-fé objetiva e o principio da
proporcionalidade (NUNES, 2018). O primeiro constitui regra de conduta a
ser observada pelas partes envolvidas numa relagao juridica e € composta
pelo dever fundamental de agir em conformidade com os parédmetros de
lealdade e honestidade. O segundo, por sua vez, € uma proporcionalidade
de segundo grau, diferindo-se da proporcionalidade ordinaria na medida em
que esta é direcionada pela dignidade da pessoa humana. De toda sorte, no
conflito de dignidades, os elementos que compdem o principio da
proporcionalidade se voltam inteiros para possibilitar a solugao do conflito.

Por outro lado, ndao ha a necessidade de que o aplicador do direito se
sirva dos instrumentos da proporcionalidade e boa-fé objetiva em ordem
cronoldgica. A utilizacdo deles se faz da melhor forma que se adapta a
solucao do conflito: “o importante é que a solucdo, ao final das contas, seja
a mais justa possivel e atinja o menos possivel a dignidade daquele que tiver
de perder a disputa" (NUNES, 2018, p. 85).

Do ponto de vista constitucional, tolher do réu a possibilidade de
exercer a plenitude de defesa de forma direta ou indireta, mormente quando
0 que estd em jogo é o direito de liberdade do, se coloca de forma
desproporcional, sobretudo se pensarmos que a decisao do Supremo nao
impedird que o Juri possa embasar as decisdes em outras teses de cunho
machista, ou mesmo ndo impedird que os jurados, provocados pela intima
conviccao, ndao possam levar em conta a tese declarada inconstitucional para
a tomada de decisao. Lembrando de que as decisbes do Juri ndo sao

fundamentadas.

751

Contemporanea — Revista de Etica e Filosofia Politica, v. 3, n. 2, 2023. ISSN 2447-0961



%
Y /I
E |nquest|onavel gue o principio constitucional da plenitude de defesa

esta inserido nas cldusulas pétreas da Constituicao de 1988 e, como garantia
fundamental do acusado, deve ser preservada e ponderada ao maximo.

Por fim, resta dizer que deve sempre existir uma compatibilidade entre
os principios constitucionais. A plenitude de defesa e o devido processo legal
sao garantias constitucionais e ambos devem coexistir para a manutengao

do Estado Democratico de Direito.

5. Consideracoes Finais

E sabido que a Corte Popular é fruto de evolucdo histdrica dos direitos
fundamentais, como consequéncia das constantes transformacdes sociais e
aperfeicoamento das instituicdes juridicas e, ndo por outro motivo, incorpora
como importante instrumento de protegdao de um bem juridico fundamental,
como € o caso da vida (Unica competéncia atribuida, por ora, pelo
constituinte brasileiro), e da participacao do cidadao nas decisdes do Poder
Judiciario.

A plenitude de defesa reflete discussdes profundas quanto ao seu
efetivo alcance. Frente as particularidades do procedimento do Juri, surge a
necessidade de se ampliar a abrangéncia da atuacao da defesa. O sigilo das
votacdes e a soberania dos veredictos implicam excegdes sensiveis ao
processo, especialmente quanto a motivagao das decisdes e publicidade do
entendimento dos jurados.

A fim de se aproximar a defesa dos componentes do Conselho de
Sentenca, a Constituicao Federal garante a possibilidade de se utilizarem
instrumentos muito mais abrangentes e ndo necessariamente ligados a
tecnicidade juridica para a construcdo do argumento de defesa em plenario.
Mais elastica do que a ampla defesa, a plenitude de defesa esta inserida em

diversos atos da segunda fase do Juri, desde a escolha dos jurados que irdo
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compor o Conselho de Sentenca até a votacdo e elaboracao dos quesitos que

serao respondidos para a constituicao do veredicto.

Na jurisprudéncia, observam-se entendimentos ainda bastante
diversos a respeito do alcance da plenitude de defesa, em que pese 0s mais
de 30 anos de consagracao desse principio na Constituicao Federal. O recente
julgamento, pelo STF, da inconstitucionalidade da tese da legitima defesa da
honra, em que pese fundada na necessaria abolicao do machismo estrutural,
constituiu um instrumento juridicamente inadequado para tal intento,
especialmente sob o ponto de vista da proporcionalidade.

Por fim, ressalta-se que a transformagao e amadurecimento historicos
da plenitude de defesa sdo importantes para a compreensao desse principio.
Ha importante contribuicdo da doutrina e da jurisprudéncia nesse processo,
na medida em que o tema ainda é muito controverso, havendo uma

constante caminhada para a aplicagao ideal do principio.
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